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一　はじめに　～三権分立との関係
「特定秘密の保護に関する法律」の法律案の内容が世間に知られるとこ
ろとなったので、その中身について一定の検討を加えておきたいと思う。
というのも、この法案は重要な、特に安全保障や外交に関わる（一）機密情
報をその漏えいや取得活動から保護しようというものであるが、この保護
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を重い懲役10年以下の刑罰の威嚇により行おうとする点で、まぎれもな
く重大な刑法領域の拡大であり、その意味でとりわけ刑事実体法としての
実質的適正の観点から内容の吟味を要すると考えられるからである。
刑事立法に係る政策や行政の活動に限らず、立法政策や各種の行政上の
施策の中身に対する検討・検証というものは、特に国会内での論戦によっ
てもなされ、あるいはまた個別的な適用の場面で司法の場でも検証を受
け、究極的には違憲立法審査権による評価までが予定されることで、行政
権の行き過ぎがチェックされ、あるいは法政策の是非が問い直される機構
が働くと考えられよう。しかし、本法案に基づく特定秘密の指定と重罰に
よる保護は、このような三権のバランスによって相互に牽制し合うという
憲法の予定したシステムと矛盾し、憲法規定との適合性を問われかねない
内容をも含んでいるように思われる。
二　特定秘密について（二）
法案は、特定秘密について次のような規定を置くものとされる。
即ち、行政機関の長は、公になっていない（非公知）情報で、その漏え
いが国の安全保障に著しい支障を与えるおそれがあるために特に秘匿する
ことが必要であるものを特定秘密として指定するが、それは別表の１号の
防衛に関する事項（三）か、同２号の外交に関する事項か、同３号の特定有
害活動（スパイ活動）の防止に関する事項か、同４号のテロリズムの防止
に関する事項のいずれかに関する事項に限られる。
特定秘密については上限五年の有効期間があるが更新可能で、内閣の承
認があれば通じて30年を超えてもかまわない（四）。ただし、有効期間満了
前でも要件を欠くに至ったときは速やかに指定を解除するものとされてい
る。
別表記載の事項は、それぞれのカテゴリーをいわば網羅しており、実際
にはもはや防衛や外交、スパイ活動防止やテロリズムに関する事項につい
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ては、その情報取得や取得を試みる行為をするに際しては常に特定秘密に
触れる危険を覚悟せざるをえないと考えられる。報道機関の取材活動に基
づく報道がスクープとなった場合、対象事項が仮に公知の事実となり指定
が解除されたとしても、取材時の取得行為やその共謀、教唆は行為時を基
準とした場合になお違法であったと判断される虞は大いにあり、またこれ
に違法評価を加えて刑罰を科さなければ本法案の威嚇効果は減じるであろ
うから、のちの指定解除が仮にあるとしても何ら報道に対する脅威は減じ
ない。公知による指定解除についても何ら予測が立つものでも約束された
ものでもないのであるから、本法案規定の罰則による威嚇は報道に携わる
取材記者に常に萎縮効果を与え続けるものであり、表現の自由や報道の自
由、取材活動の自由、国民の知る権利に対して与える影響は計り知れない
ものがある。
秘密の保護は重罰による威嚇と直結するものではなく、他のとりうる手
段が尽くされることと共に、いきなり重い刑罰による威嚇をやすやすと設
定するのではなく、最低限度の刑罰を考えなければならないだろう。その
際には、刑罰の威嚇効果が憲法上の保障の下にあると考えられる取材の自
由や国民の知る権利に過度の制約や萎縮効果を及ぼすものとならないかと
いう観点も加味して考えなければなるまい。安全保障や外交に関わるから
といって、国民の監視や批判の対象からまったく自由となり、手放しの行
政を行えるわけではなく、国民、国会、報道による検証、吟味、それらを
経た上での支持なくして、安全保障も外交も、政府与党や官僚が専権事項
のごとく扱えるわけではないはずであろう。
三　取扱業務者・業務知得者
特定秘密の取扱いができるのは、行政機関の職員、都道府県警察の職
員、そして契約業者の役職員のうち、「適性評価」により特定秘密の取扱
い業務を行った際にこれを漏えいするおそれがないと認められたものに限
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られる。
適性評価は行政機関の長、都道府県警察職員の場合は警察本部長が実施
する。適性評価に際し対象者に対して調査する事項には、①特定有害活動
（スパイ活動）やテロリズムとの関係に関する事項、②犯罪及び懲戒の経
歴に関する事項、③情報の取扱いに係る非違の経歴に関する事項、④薬物
の濫用及び影響に関する事項、⑤精神疾患に関する事項、⑥飲酒について
の節度に関する事項、⑦信用状態その他の経済的な状況に関する事項があ
る。①のスパイ活動やテロリズムとの関係に関する事項の調査に当たって
は、対象者の配偶者、父母、子、兄弟姉妹、配偶者の父母と子（五）、そし
て同居人についても、氏名、生年月日、国籍、住所のみを調査する。
手続きは評価対象者の同意に始まり、関係者への質問や公私の団体への
照会がなされた上で、結果が通知される。
実施に同意しなかったことや評価結果、評価実施に際して取得された個
人情報については、国家公務員法上の懲戒の事由等に該当する疑いがある
場合を除き、目的外での利用及び提供が禁止される。
適性評価の一番重大な問題は、評価ないし調査への同意が対象者本人の
同意のみで開始され、家族等の同意が要求されていないことである。対象
者の家族の氏名、生年月日、国籍、住所等を知りたい場合に適性評価が利
用される懸念が生じる。これは対象者の家族には知らされることなく開始
されうる。またそのとき、氏名、生年月日、国籍、住所のみの調査とはい
え、これらの調査のために関係者に質問したり、公私の団体へ照会する際
に、それ以外の付随する情報までが取得されうることは容易に想定され
る。
またもう一つの大きな問題として、この調査内容は、「国家公務員法上
の懲戒の事由等に該当する疑いがある場合」には目的外利用・提供が禁じ
られないから、適性評価の実施に同意しなかったことや、学生時代に政治
活動・学生運動を行っていたと判明したことをもって、例えば公務員の中
立性に反して特定候補者への投票を促す活動を行った疑いがあるなどとし
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て、調査結果の公安活動への情報提供が反復的、日常的に行われ、当該公
務員らの思想・信条の自由を侵害しあるいは脅威を与えるものにならない
かということもある。
なお、適性評価を経た取扱業務者のほか、本来取扱いが想定されていな
いが事務遂行上の必要から秘密の伝達・提供を受けてこれを知得した者
（当該特定秘密提供の目的である業務によりこれを知得した者。業務知得
者）についても、軽くない最大５年以下の懲役と500万円以下の罰金の併
科とが定められている。したがって、当該特定秘密提供の目的である業務
によらず知得した者（業務外知得者）については、秘密をより広範囲に拡
散するとはいえるものの、業務外知得者に伝達されている時点ですでに保
全状態から流失していることや、業務外で知得した一般人まで処罰するの
は過大であること、業務外で知得した報道関係者の行為まで処罰するので
は報道活動への影響が大きいことから、処罰されない。
例えばインターネット上でたまたま見つけた特定秘密該当情報を自身の
ブログに貼り付けて、より人々の目に付きやすい形に置いたからといっ
て、もはやインターネットでたまたま見つけることができた時点ですでに
特定秘密の保全状態の維持という保護法益は損なわれていて新たに侵害さ
れる余地はもはやないのであるから、この行為に違法性は認められない
し、保全状態からすでに流失していたのであるから、そもそも「漏えいし
た」という構成要件該当行為に当たらないといわなければならない。
四　特定秘密漏えい罪・同取得罪と十分配慮規定
罰則が予定されているものとして、まず漏えい行為がある。
特定秘密の取扱業務者による故意の漏えい行為がある。これは10年以
下の懲役とされ、情状によっては1,000万円以下の罰金が併科される（六）。
また、特定秘密の取扱いの業務に従事しなくなった後においても同様に処
罰される。
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業務上知得者が故意に漏えいしたときは、５年以下の懲役と500万円以
下の罰金の任意的併科に処される。
以上の行為の未遂は処罰される。
取扱業務者が過失により漏えいしたときでも、２年以下の禁錮または
50万円以下の罰金に処せられる。
業務上知得者が過失により漏えいした場合でも、１年以下の禁固または
30万円以下の罰金に処せられる。
他方、特定秘密の取得行為も処罰される。
取扱業務者や業務知得者から、欺もう、暴行・脅迫、財物窃取・同損
壊、施設侵入、有線電気通信の傍受、不正アクセス行為、その他の特定秘
密を保有する者の管理を害する行為（管理侵害行為）により、特定秘密を
取得した場合、10年以下の懲役とされ、情状により1,000万円以下の罰金
が併科される（七）。未遂犯も処罰される。
取扱業務者による故意の漏えい行為または特定秘密取得行為についての
共謀、教唆、煽動行為は５年以下の懲役、業務知得者による故意の漏えい
行為についての共謀、教唆、煽動は３年以下の懲役となる。
漏えい・取得の未遂犯または同共謀犯が自首した場合、刑の必要的減軽
と裁量的免除がある。
故意または過失による漏えい行為・漏えい未遂については、国外の行為
も処罰される。取得行為、取得未遂、漏えい・取得の共謀、教唆、煽動に
ついては、国家的利益に対する国外犯として、国籍を問わず、国外で行わ
れた場合にも処罰される。いずれも、いわゆる保護主義的な態度によるも
のといえる。
なお、この法律（案）の解釈適用に関する注意規定が置かれている。即
ち、「この法律の適用に当たっては、これを拡張して解釈して、国民の基
本的人権を不当に侵害するようなことがあってはならず、国民の知る権利
の保障に資する報道又は取材の自由に十分に配慮しなければならない。」
というもの、並びに、「出版又は報道の業務に従事する者の取材行為につ
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いては、専ら公益を図る目的を有し、かつ、法令違反又は著しく不当な方
法によるものと認められない限りは、これを正当な業務による行為とする
ものとする。」というものである。
法案の内容を前提として、漏えい行為についてまず指摘しておきたい点
は、行為者は単に情報の内容を認識して話しただけでは故意に漏えいした
というには足りず、その内容を特定秘密と認識して漏えいしたのでなけれ
ばならない。
また、漏えい行為に着手して未遂犯が成立しうるのは、現実的に特定秘
密の内容が伝達の相手方に到着しうる状況が生じて、到達に近接した段階
に至った時点と考えられる。即ち、漏えい行為により今まさに特定秘密の
保全状態に現実的な危機が生じ、亀裂が入ろうとしている時点で未遂犯は
成立しうる。漏えいの未必的意思でインタビューに応じただけでは未だ保
全状態への現実的危険は差し迫ったものとはいえまい。いよいよインタ
ビュアーが特定秘密に関わる事項について質問を開始し、これに対して回
答を拒否したり、質問を変えるように促すことをせず、質問に応じて話し
始めた時点で初めて未遂犯が成立しうる。
そして漏えい行為について、故意の場合には10年以下の懲役刑が、過
失の場合でも二年以下の懲役刑が科されている点は、国民の知る権利やこ
れに資する報道・取材の自由への十分な配慮を謳っていることに鑑みれ
ば、そもそも法定刑の重さ自体がそれらへの配慮に欠けているといわざる
をえないほど刑罰が重いように思われる。これだけ刑が重いと、余計なこ
とはいうまいと過度に取材対応を控えるなどの萎縮効果を招きかねないだ
ろう。
取得行為の構成要件に関しては、欺もう、暴行・脅迫、財物窃取・同損
壊、施設侵入、有線電気通信の傍受、不正アクセス行為といった、刑法上
その違法評価の程度を異にしていると思われる手段を包括的に同一規定
内に置き、なおかついずれの手段による場合でも10年以下の懲役ないし
1,000万円以下の罰金の任意的併科という同一の法定刑を定めていること
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が、罪刑均衡という刑法の実質的適正さを求める憲法31条の内容に違反
し、また各行為自体は明確であるとしても、各行為の違法評価の程度が法
定刑との関係でまったく明らかでない点で、刑罰規定として明確性を欠い
ていることでも憲法31条の適正手続違反を犯しているといわざるをえな
い。端的にいって、罪刑法定主義に適うものとはいえないだろう。
取得行為の手段として最後に挙げられている「その他の特定秘密を保有
する者の管理を害する行為（管理侵害行為）」については、その前に掲げ
られている、欺もう、暴行・脅迫、財物窃取・同損壊、施設侵入、有線電
気通信の傍受、不正アクセス行為という手段が、種々雑多で、網羅的に掲
げられているために例示的な限定作用を果たしえないことから、何が「管
理侵害行為」に当たるかの予測可能性を欠き、一般人が予め了解可能な、
限定性・明確性を備えた文言であるとはいえない。この点もまた、罪刑法
定主義上の明確性原則に違反した、憲法31条に悖る罰則規定であるとい
わざるをえない。
取得行為、同未遂行為、取得行為の共謀、教唆、煽動の各行為について
は、特定秘密が何かを未必的にさえ知ることができない以上、特定秘密を
取得するという認識を持ちえないのであるから、故意犯として処罰しえな
い（八）。
仮に処罰しうると前提した場合でも、知る権利や報道・取材の自由への
十分配慮規定がある以上、特定秘密があるかもしれない事項に関して取材
しまた取材を試みたからといって、これを特定秘密を取得しまたは取得し
ようとする行為、取得を共謀し、教唆し、煽動した行為ということはでき
ない。未必の故意や概括的故意を認めることは、憲法上の権利・自由に対
する十分配慮規定の趣旨に反するものであるばかりか、憲法上の表現の自
由という重要な人権に対する大いなる制約となり、また脅威となるがゆえ
に、憲法適合的な解釈・適用とはもはやいえなくなろう。
特に、「通常の取材活動の一環という認識」があるときには、管理を害
する行為によって特定秘密を取得するという故意はもはや認定できない
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し、配慮規定の趣旨からしても、故意を認定すべきとはいえないだろう。
実質的にも、通常の取材活動の一環という認識の下では、行為の違法性を
意識する可能性がないのであるから、違法な犯罪行為をする故意があると
はいえない。
そして、実際に「通常の取材活動の一環」としてなされていたのであ
れば、刑法35条の正当業務行為に当たるのであるから、取得罪は成立し
えない。また、「通常の取材活動の一環」という認識で取材活動が行われ
た以上は、たとえ特定秘密の取得行為に当たる客観的事実があったとして
も、違法阻却事由に関する事実の錯誤により故意が阻却される。
五　むすびにかえて　～問題点の整理
以上のとおり、本法案並びにそこに規定される特定秘密漏えい罪、同取
得罪については多くの問題点があることを指摘できた。これを整理すれば
次のようになる。かように多くの致命的な問題を抱える法案が、問題を抱
えたまま通用し始めまた通用し続けることにはならないように期待するほ
かない。
・国家や司法に対して特定秘密を一方的かつ強力に主張するときには、国
会による行政に対するチェック機能、司法による行政に対するチェック
機能が十全には働かないことになり、三権の均衡・抑制作用を害し、行
政の専横を許すことになりかねない。
・国民の知る権利、知る権利に資する報道の自由と報道の自由を支える取
材の自由への現実的な脅威が予想される点で、知る権利や報道の自由と
いった民主社会を維持する上で不可欠の憲法上の権利・自由が損なわ
れ、政府に対する正当な批判や行政に対する検証のための素材・情報の
獲得が不当に阻害されることになる。このことにより、民主社会は機能
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不全に陥り、行政の専制・横暴を許す事態を招く。
・適性評価によるプライバシー侵害が現実的なものとして予想される。
・特定秘密の取得に関する認識について、故意処罰に足りない認識を基礎
として故意処罰を認めることになり不当である。
・法定刑が過重すぎることにより、通常の取材や情報提供においても萎縮
効果を及ぼすことが大いに懸念される。
・罪刑均衡、刑法の明確性という、憲法31条の適正手続規定に依拠しう
る罪刑法定主義の派生原則として一般に認められている規範内容に抵触
する規定様式となっている。
・刑法35条の正当業務行為に該当する場合については、すでに構成要件
規定の中で犯罪の成立を否定する法文とすべきであること。
・さらに、特定秘密の指定の当否について、検証可能性を保障すべきであ
ること。
（一）法案の別表では、１号の防衛、２号の外交に関する事項のほか、３号で特
定有害活動（スパイ活動）防止、４号でテロリズム防止に関する事項につ
いても、本法の特定秘密の指定対象としている。後二者も無論重要な意味
を持つものであり、特に国内の共産主義に基づく政治活動などは容易にそ
の対象とされ、活動に対する秘密裡の調査の内容なども特定秘密として公
にされないところとなるように思われる。
（二）本稿内の検討は平成25年11月半ばまでに手に入ったもの、特に総務省が公
開する資料を基礎としている。法案段階の検討もまた、後々意義を有しう
るものと思われる。
（三）自衛隊法別表第四に相当するものとされている。
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（四）政府の説明責任という観点に立っても、なお指定の継続が安全保障上やむ
をえないことの理由を示して承認を得ることとされている。
（五）再婚の場合を想定できる。
（六）なぜあえて情状により1,000万円以下の罰金の任意的併科を規定しているの
か。無論、漏えいに対して金銭的対価を得る場合があり、これに対して財
産刑を科すことは理解しえないものではないが、国家機密の情報漏えいと
いういわば政治犯罪的性格をもつ行為に対する刑罰としては違和感を拭え
ない。金銭的対価を得た点をクローズアップして破廉恥罪的な性格を強調
する意図があるのではないかと邪推する。
（七）取得行為にまで1,000万円以下の罰金の任意的併科が定められていることが
さらに不可解であるが、これもまた、国家秘密を暴く報道機関の取材行為
などに対して破廉恥罪的な印象づけを行う意図があるのではなかろうか。
（八）せいぜい取扱業務者や業務知得者から、一般的に信頼するに足りうる現物
等を示されつつ特定秘密であることを確言されたような場合、例えば、当
該特定秘密を以前から扱う地位にあった取扱業務者や業務知得者から、特
定秘密と朱書きないし赤く印字された、特定秘密事項をタイトルとする
ファイルを提示されたり、具体的内容としては特定秘密になお当たらない
（例えばその部分は公知であるような場合）ものの、その情報の入った書面
の中身の一部を示されたりした場合に初めて、特定秘密取得の認識がある
といえるだろう。これに対して、単に相手が取扱業務者であるとか業務知
得者であることを知っていただけでは、取材内容が特定秘密に亙るかどう
かは何ら明らかではないのであるから、特定秘密取得の認識があるとは未
だいえない。
＊樋口先生には、校務を通じてお世話になり、またお人柄に接する機会を
頂いた。小稿にて謝意を表したい。
（本学法学部及び同大学院法務研究科准教授）
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